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APRESENTAÇÃO 


O lastro sob o qual se assenta a presente obra é uma análise das dificuldades 
encontradas pelos servidores públicos municipais, que geram uma série de 
irregularidades, de níveis e graus diferentes, maculando de vícios os processos 
licitatórios que tenham por objetivo a aquisição de medicamentos. 

Com efeito, a pesquisa desenvolveu-se a partir de uma verdadeira imersão 
nas principais decisões, súmulas e orientações do Tribunal de Contas da União 
(TCU) e dos Tribunais de Contas Estaduais, passando também pela análise 
doutrinária e de outros documentos exarados pelos demais órgãos de controle 
externo, na árdua luta pela fiscalização das aquisições de medicamentos realizadas 
pelos Entes Públicos Municipais. 

Nesse espírito, o primeiro capítulo foi destinado a uma breve introdução sobre 
o tema, passando pela evolução do direito a saúde no Brasil e no mundo. No 
segundo, de uma forma mais direcionada, restou abordado o direito a saúde na 
Constituição Federal e nas normas infralegais, além de constatar a amplitude do 
arcabouço jurídico que versa acerca do tema. No terceiro capítulo, forma 
colacionadas as principais decisões dos órgãos de controle externo, em relação aos 
principais documentos que compõem os autos do processo licitatório, deflagrado 
com o objetivo de realizar as aquisições de medicamentos. O quarto capítulo, e ao 
menos importante, aborda os demais pontos que devem ser observados nos 
processos em xeque. Dentre as principais conclusões contidas no quinto capítulo, é 
imperioso sobrelevar a necessidade de capacitação contínua dos servidores 
públicos municipais, com vistas a redução de falhas durante o curso do processo. 

O principal objetivo desta obra é a aplicação imediata — pelos servidores 
públicos municipais -— dos conceitos e jurisprudências trazidos a lume, 
ambicionando, por consequente, atenuar as irregularidades mais recorrentes na 
aquisição de medicamentos. Atingindo o objetivo, consolida-se também, a 
concretização dos princípios norteadores da administração pública, em especial, a 
legalidade e a eficiência. 

Sem mais delongas, vamos ao que interessa: o Poder Público Municipal e as 
Irregularidades Recorrentes na Aquisição de Medicamentos; uma análise pela ótica 
dos Orgãos de Controle Externo. 


Z 


“A primeira regra é manter o espírito 
imperturbável. A segunda é olhar as 


coisas de frente e saber o que são.” 


Marcus Aurelius Antoninus 


RESUMO: O presente trabalho versa sobre as irregularidades mais frequentes, 
localizadas pelos órgãos de controle externo, nas aquisições de medicamentos 
realizadas pelo Poder Público. As recentes decisões expedidas nas inspeções 
efetuadas pelo Tribunal de Contas da União e tribunais de contas estaduais 
demonstram a necessidade dos gestores públicos realizarem o planejamento dessas 
contratações de uma forma mais assertiva e precisa, posto que, há um elevado 
volume de recursos públicos investidos, e, noutro vértice, há o direito a saúde, que é 
inerente a todos e dever do Estado, o qual é efetivado através da promoção de 
políticas públicas de acesso da população aos medicamentos essenciais. Foram 
verificadas as falhas no processo de formação das licitações para aquisições de 
medicamentos nos diversos documentos que compõe o processo licitatório, cabendo 
aos gestores públicos observarem os principais julgados dos órgãos fiscalizadores 
com vistas a não reincidência em falhas. 


PALAVRAS-CHAVE: Direito a Saúde; Fiscalização; Órgãos de Controle Externo: 
Aquisição de Medicamentos; Direito Público. 


ABSTRACT: This study relates to the most often irregularities, identified by the 
external government agencies, at the acquisition of medicines performed by 
Government. The recent decisions dispatched during the inspections conducted by 
the Federal Court of Accounts and States Court of Accounts infer the need of public 
managers realizing the plan of these hirings based in a more assertive and more 
accurate ways, once there is a raised volume of invested public funds, also, by 
another look, there is the right to Health, which is inherent to everyone and a state 
duty, made effective through public policies which promote to the population the 
access to essential medicines. The failures in the formation of the bids to acquire 
medicine were checked in different documents composing the bidding process, up to 
the public managers to observe the main judgments related to the supervisory 
authorities to avoid relapse of the identified failures. 


KEY-WORDS: Right to Health; Supervision; External Government Agencies; 
Medicine Acquisition; Public Right. 
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1. INTRODUÇÃO 





Preliminarmente, impede destacar que os direitos humanos são, nas palavras 
de Ramos (2017), um “conjunto de direitos considerados indispensáveis para uma 
vida humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade”. Os debates 
internacionais acerca dos direitos humanos ganharam notoriedade no período após 
a segunda guerra mundial, culminando com a promulgação da Declaração de 
Direitos Humanos, no ano de 1948, que, deu destaque ao direito a saúde em seu 
art. 25 (ONU, 1948): 


Toda pessoa tem direito a um padrão de vida capaz de assegurar, asie a 
sua família, saúde e bem-estar, inclusive alimentação, vestuário, habitação, 
cuidados médicos e os serviços sociais indispensáveis, e direito à 
segurança em caso de desemprego, doença, invalidez, viuvez, velhice ou 
outros casos de perda dos meios de subsistência fora de seu controle. 


O direito a Saúde, positivado no art. 196, da Constituição Federal (BRASIL, 
1988), apresenta-se como direito de todos e dever do estado, havendo, inclusive, 
uma série de normas espaças pelo ordenamento jurídico brasileiro versando acerca 
do tema. 

Dentre os principais temas que permeiam o direito a saúde, destaca-se a 
aquisição de medicamentos pelos entes públicos, como uma das principais ações do 
poder público, visando assegurar o direito a saúde pela sociedade. No âmbito do 
Poder Executivo Municipal, diversas dificuldades são enfrentadas nos processos 
licitatórios com esse objeto. 

Sobreleva-se que a pesquisa necessária para subsidiar informações para este 
trabalho desenvolveu-se sob a forma bibliográfica em jurisprudências, partindo da 
análise dos principais julgados e informes dos órgãos de controle externo, que sejam 
o Tribunal de Contas da União (TCU), a Controladoria-Geral da União (CGU) o 
Tribunal de Contas do Estado de Pernambuco (TCE/PE), reunindo as informações e 
correlacionando-as com os temas mais relevantes concernentes a aquisição de 
medicamentos e correlatos. 

Além de atual, o tema em xeque é contemporâneo, posto que, anualmente, os 
Poderes Executivos Municipais realizam aquisições de medicamentos e correlatos, 


objetivando atender a população, mediante a efetivação das políticas públicas. 


Ante a complexidade do tema, é imperioso sobrelevar a alta incidência de 
falhas nos processos de aquisições em xeque, resultando, muitas vezes, numa 
limitação do acesso da população aos medicamentos. Os órgãos de controle externo 
têm atuando de forma vigorosa, com o finto de coibir essas falhas, que são 
decorrentes da falta de planejamento dos entes municipais e de conhecimento do 
arcabouço jurídico que rege o tema. 

Desta forma, o estudo do tema abordado reflete diretamente numa melhora 
da estruturação dos processos licitatórios realizados com o finto de aquisição de 
medicamentos, com vistas a evitar a reincidência das falhas outrora apontadas pelos 


órgãos de controle externo. 


2. DO DIREITO A SAÚDE 





A Declaração de Direitos Humanos, editada pela Organização das Nações 
Unidas (ONU), mediante a Resolução 217 A III (ONU, 1948), reconheceu a saúde 
como direito inalienável de toda e qualquer pessoa, devendo a sua efetivação ser 
ambicionada pela humanidade. É imperioso sobrelevar que as reuniões e 
assembléias gerais da ONU são essenciais para a elaboração de diretrizes básicas 
a serem adotadas pelas nações, em especial, nas suas constituições. 

Seguindo essa evolução, a Constituição da República Federativa do Brasil 
elencou o acesso a saúde no rol de direitos sociais previstos no art. 6º, constituindo- 
se como um direito de todos e dever do Estado, o qual requer a efetiva atuação 
estatal através da promoção de políticas públicas, garantindo assim o acesso da 
população aos serviços essenciais de saúde. Ainda no bojo da Carta Magna, o 
direito a saúde aparece expressamente nos arts. 196 e 197, sendo dever do poder 
público a regulamentação, fiscalização e controle das ações voltadas a este: 


Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante 
políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de 
outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para 
sua promoção, proteção e recuperação. 


Art. 197. São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo 
ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, 
fiscalização e controle, devendo sua execução ser feita diretamente ou 
através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito 
privado. 


Nesse sentido, foi aprovada a Lei Federal nº 8.080, de 19 de Setembro de 1990, 
conhecida comumente como a Lei Orgânica o Sistema Único de Saúde — SUS 
(BRASIL, 1990), tendo por finalidade regular, em todo o território nacional, as ações 
e serviços de saúde. Dentre a vasta área de atuação do SUS, destaca-se a sua 


necessária atuação na formulação da política de medicamentos, in verbis: 


Art. 6º Estão incluídas ainda no campo de atuação do Sistema Único de 
Saúde (SUS): 


(...omissis...) 
VI- a formulação da política de medicamentos, equipamentos, 
imunobiológicos e outros insumos de interesse para a saúde e a 
participação na sua produção; 
Complementando a mencionada legislação, tem-se a Portaria nº 
3.916/GM/MS (BRASIL, 1990), de 30 de outubro de 1998, bem como a Resolução nº 


3 


338/CNS/MS (BRASIL, 1991), de 06 de maio de 2004, ambas editadas pelo 
Ministério da Saúde. Tais dispositivos normativos foram responsáveis por dispor, 
respectivamente, sobre a Política Nacional de Medicamentos e a Política Nacional 
de Assistência Farmacêutica. 

Ainda no que tange ao setor farmacêutico, impende destacar a edição da Lei 
Federal nº 10.742, de 06 de outubro de 2003 (BRASIL, 2003), através da qual restou 
criada a Câmara de Regulação de Mercado de Medicamentos (CMED), órgão 
interministerial responsável pela regulação econômica do mercado de medicamentos 
no Brasil, bem como pela elaboração de normas próprias para o setor farmacêutico 
com a finalidade de promover a assistência farmacêutica à população. 

Percebe-se o emaranhado de normas jurídicas versando sobre o tema e a 
sua apresentação de forma espaça, acarretando, por consequente, uma maior 
necessidade de atenção dos servidores públicos, com o finto de evitar a incidência 


de erros no curso do processo de aquisição de medicamentos e correlatos. 


3. DA AQUISIÇÃO DE MEDICAMENTOS 





A Administração Pública, com o finto de sempre buscar atender ao interesse 
público, realiza suas contratações através do devido processo licitatório, 
selecionando, por consequente, a proposta mais vantajosa, menos onerosa e com 
melhor qualidade possível. Nesse sentido, é possível extrair do caput do art. 37, da 
Constituição Federal, a obrigatoriedade da licitação pública, nos seguintes termos: 


Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes 
da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos 
princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e 
eficiência e, também, ao seguinte: 


(...omissis...) 


XXI — ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, 
compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação 
pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com 
cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as 
condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá 
as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia 
do cumprimento das obrigações. 


A licitação pública é regulada pela Lei Federal nº 8.666, de 21 de junho de 
1993, a qual traz em seu bojo normas gerais sobre licitação (BRASIL, 1993), bem 
como as respectivas modalidades. Tem-se ainda a Lei Federal nº 10.520, de 17 de 
julho de 2002, responsável por regulamentar a modalidade Pregão (BRASIL, 2002), 
que tem como característica central a rapidez no procedimento de aquisição de bens 
e serviços comuns. 

Importa esclarecer que o devido processo licitatório endossa os princípios da 
Supremacia e da Indisponibilidade do Interesse Público, princípios estes que são 
basilares a Administração Pública, irradiando sobre todo o regime jurídico- 
administrativo. 

Em síntese, a Administração Pública rege-se pelo princípio da legalidade em 
sentido estrito (art. 37, caput, da CF/88), pois para tal esfera “só é possível fazer o 
que a Lei autoriza ou determina” (CARVALHO, 2017, p. 67). A atuação do 
administrador, portanto, encontra na lei seu fundamento e seu limite de validade, o 
que acaba por consubstanciar respeito às “pedras de toque” do regime jurídico- 
administrativo, quais sejam os princípios da Supremacia e da Indisponibilidade do 
Interesse Público (MELLO, 2015, p. 55). 


Importa mencionar que, recentemente, foi sancionada a Lei nº 14.133, de 1º 
de abril de 2021 (BRASIL, 2021), legislação atinente a licitações e contratos 
administrativos, instituindo um novo regime jurídico para toda a administração 
pública direta, autárquica e fundacional dos entes federados, além de unificar a 
outrora legislação esparsa, estabelecendo a revogação imediata de parte da Lei 
Federal nº 8.666/93 e a revogação obrigatória dos diplomas anteriores após um 
período de dois anos, in verbis: 

Art. 193. Revogam-se: 


| - osarts. 89 a 108 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, na data de 
publicação desta Lei; 


Il - a Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei nº 10.520, de 17 de julho 
de 2002, e osarts. 1º a 47-A da Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 2011, 
após decorridos 2 (dois) anos da publicação oficial desta Lei. 


No que tange a abrangência da novel legislação, urge mencionar que esta 
não abrange as licitações e contratos administrativos envolvendo empresas estatais 
e os contratos que tenham por objeto operações de crédito e gestão da dívida 


pública, haja vista que estes já possuem regulação própria e específica. 


3.1. Da Modalidade de Licitação 


No tocante a aquisição de medicamentos, destaca-se que estes se 
enquadram na descrição de bens comuns, aqueles cujos padrões de desempenho e 
qualidade podem ser objetivamente definidos por edital, por meio de especificações 
usuais do mercado, conforme o art. 1º, da Lei Federal nº 10.520/2002. 

O pregão é a modalidade de licitação para aquisição de bens e serviços 
comuns no qual a disputa pelo fornecimento é feita em sessão pública, através de 
propostas e lances, para classificação e habilitação do licitante com a proposta de 
menor preço. A modalidade Pregão foi instituída pela Medida Provisória nº 2.026/00, 
sendo aplicada somente no âmbito da União e, a posteriori, a Lei Federal nº 
10.520/2002 estendeu o pregão a todas as esferas da Federação, passando, 
portanto, a ser norma geral de caráter nacional em matéria de licitações públicas. 

O art. 15, Il, da Lei Federal nº 8.666/93, dispõe que “as compras, sempre que 
possível, serão realizadas por meio do Sistema de Registro de Preços” 


(regulamentado pelo Decreto Federal nº 7.892/13), assegurando a flexibilidade em 


contratações administrativas. Nessa toada, a obtenção dos medicamentos através 
do Sistema de Registro de Preços poderá ocorrer de maneira periódica e fracionada, 
evitando assim a formação de grandes estoques de medicamentos e o descontrole 
quanto à observância dos prazos de validade. 

Importa também trazer a baila o conceito do Sistema de Registro de Preços 
formulado por FERNANDES (2006), sendo “um procedimento especial de licitação 
quando se efetiva por meio de uma concorrência ou pregão sui generis, 
selecionando a proposta mais vantajosa, com observância do princípio da 
isonomia, para eventual e futura contratação pela Administração”. 

Impende destacar que, em relação à aquisição de medicamentos, a 
jurisprudência do TCU caminha no sentido de que as compras de medicamentos e 
correlatos devem ser realizadas na modalidade Pregão, em sua forma eletrônica, 
salvo comprovada e justificada inviabilidade (in verbis): 

Acórdão nº 247/2017 — Plenário — TCU 


(...omissis...) 


9.6. determinar ao município (...omissis...) que, em suas próximas licitações 
para a compra de medicamentos e correlatos ou o respectivo registro de 
preços: 


9.6.1. observe o uso da modalidade Pregão, obrigatoriamente na forma 
eletrônica, salvo se houver comprovada e justificada inviabilidade, nos 
termos do $ 1º do art. 4º do Decreto 5.450/2005. 


RELATÓRIO 
(...omissis...) 


60. O recente Acórdão 2.901/2016-Plenário representa importante ponto de 
inflexão na jurisprudência do TCU acerca do tema relativo às compras de 
medicamentos. O Pregão em sua forma eletrônica é um dos grandes 
postulados entronizados naquela deliberação. Reproduzimos, a seguir, 
trecho do voto condutor da deliberação que julgamos extremamente 
ajustado à matéria aqui tratada, em que o emprego do Pregão em sua forma 
presencial pode ter dado margem à grave irregularidade verificada na 
adjudicação do Lote Il: (...omissis...) 


61. Tal entendimento se aplica à perfeição à situação analisada nestes 
autos, em que a modalidade de Pregão utilizada foi a presencial, que, aliada 
a restrita divulgação do certame nos meios de comunicação, tem o condão 
de, além de limitar extensamente o universo de possíveis interessados no 
certame, reduzir a transparência do processo, ao dissociar o resultado do 
certame das propostas escritas, especialmente, se o objeto é fragmentado 
em inúmeros lotes. 


62. Acresce que a Prefeitura de (...omissis...) persiste na prática da 
realização de Pregões Presenciais para aquisições de medicamentos para 
suas unidades de saúde. Como visto no item 24, acima, em seguida ao 
certame em comento, foi realizado o Pregão Presencial 11/2015, indicando 
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a prática costumeira dessa modalidade de licitação, ao arrepio das normas 
aplicáveis à espécie, que definem tal modalidade como fadada ao desuso. 


63. Tais razões nos levam a defender que se transmita determinação 
expressa à Municipalidade (...omissis...), para que observe, nos processos 
licitatórios que objetivem a aquisição de medicamentos e correlatos ou o 
respectivo registro de preços, o uso da modalidade Pregão, 
obrigatoriamente na forma eletrônica, salvo se houver comprovada e 
justificada inviabilidade, não confundível com opção discricionária, de 
conformidade com o $ 1º do art. 4º do Decreto 5.450/2005. 


É possível vislumbrar as evidentes vantagens da realização do Pregão na 
forma eletrônica, razão pela qual, a Corte de Contas formou a sólida jurisprudência 
quanto a sua essencialidade e obrigatoriedade, considerando o evidente reforço aos 
princípios lastradores do direito administrativo e da licitação pública, dentre eles, o 
Princípio da Competitividade, implicitamente contido no art. 3º, 8 1º, inciso | da Lei 
Federal nº 8.666/93 e presente, de forma expressa, na nova Lei de Licitações e 
Contratos no caput do art. 5º. 

Conclusão lógica, quanto maior a publicidade e abrangência possibilitada pelo 
pregão eletrônico, maior a competitividade, e, por consequente, maior a disputa 
entre empresas, garantindo a vantajosidade para a administração pública. 

Por fim, não se pode olvidar que a a novel legislação ratificou a evolução e 
notoriedade do Pregão. A modalidade que antes era regulamentada em legislação 
apartada, ganha protagonismo com sua incorporação a Lei de Licitações e 
Contratos, estando presente no art. 28, inciso |, robustecendo ainda mais sua 
importância e essencialidade no ordenamento jurídico. Destaca-se a atuação dos 
órgãos de controle externo, em especial, as Cortes de Contas, que sempre 
endossaram em sua decisões a necessária atenção e reverência a modalidade em 


xeque. 
3.2. Dos Estudos Preliminares 


A elaboração dos estudos técnicos preliminares constitui a primeira etapa do 
planejamento de uma contratação (planejamento preliminar) e tem como objetivo 
central embasar o termo de referência ou o projeto básico. O estudo preliminar 


deve contemplar minimamente: 


- Diretrizes gerais e específicas; 
- Identificação e justificativa da necessidade e da solução para atender à 
necessidade; 


- Definição do objeto e do encargo - Quantificação do objeto — 
Agrupamento do objeto em itens ou lotes; 

- Estimativa, realizando um estudo técnico para estimar o quantitativo a ser 
licitado; 

- Verificar se existe ata de registro de preços vigente com o mesmo objeto, 
inviabilizando a aquisição. 


A impossibilidade de se determinar precisamente o quantitativo para a compra 
de medicamentos não exonera a administração de realizar estudo prévio ao 
processo licitatório para determinar as estimativas da compra, conforme esclarece 
cartilha da Controladoria-Geral da União —- CGU (BRASIL, 2014, p.25) com 


perguntas e respostas sobre o Sistema Registro de Preços: 


É possível a realização de licitação por meio de registro de preços sem a 
prévia estimativa do quantitativo a ser demandado pela Administração 
Pública? 

Não. O disposto no inciso IV, art. 3º do Decreto n. 7.892/2013, que prevê a 
possibilidade de se adotar o sistema de registro de preços quando não for 
possível definir previamente o quantitativo a ser demandado pela 
Administração, não pode ser entendido como uma autorização para que a 
Administração Pública não defina, ainda que de forma estimativa, as 
quantidades que poderão vir a ser adquiridas durante a validade da ata de 
registro de preços. Não é razoável acreditar que o Decreto, com tal 
dispositivo, tenha objetivado autorizar a Administração a não selecionar a 
proposta mais vantajosa para aquisição dos bens e/ou serviços e a 
descumprir princípios constitucionais. 


No tocante a estimativa para aquisição de medicamentos e correlatos, faz-se 
mister reforçar a necessidade desta estimativa ser fundada em documentos 
concretos, desempenhando a Central de Abastecimento Farmacêutico — CAF, papel 
primordial neste estudo, haja vista que esta tem por função controlar a entrada e 
saída de medicamentos e correlatos, possuindo, portanto, efetivo controle das 
estimativas de consumo nas unidades básicas de saúde do município. 

A jurisprudência do TCU é firme no que tange a necessidade de planejamento 
na contratação, em especial, na realização de estudos técnicos preliminares 
contendo justificativas relativas à intenção de registro de preços e à estimativa de 
quantidades a serem adquiridas, in verbis: 

Acórdão Nº 757/2015 - Plenário-TCU 


(...omissis...) 


9.3. determinar à Secretaria-Geral de Controle Externo do TCU que oriente 
suas unidades, especialmente a Secretaria de Controle Externo das 
Aquisições Logísticas (Selog), sobre a necessidade de sempre avaliar os 
seguintes aspectos em processos envolvendo pregões para registro de 
preços: 


9.3.1. planejamento da contratação, incluindo os procedimentos relativos à 
intenção de registro de preços e à estimativa de quantidades a serem 


adquiridas, devidamente justificada e baseada em estudos técnicos 
preliminares e elementos objetivos - arts. 6º, inciso |, e 10, 8 7º, do Decreto- 
Lei 200/1967, art. 6º, inciso IX, da Lei 8.666/19983, arts. 4º, 5º, inciso V, e 8º 
do Decreto 7.892/2013 e Acórdãos 1.100/2008, 392/2011 e 3.137/2014, do 
Plenário, 612/2004 e 559/2009, da 1º Câmara, e 1.720 e 4.411/2010, da 2º 
Câmara. 


Em apertada síntese, é imperioso destacar que o Órgão público que deflagrou 
o processo licitatório positive nos autos atinentes a contratação, informações e 
documentos comprobatórios, que demonstrem o histórico dos quantitativos de 
material consumido no local, definindo, por consequente, as estimativas de 
quantidades a serem licitadas. Urge mencionar também que as estimativas de 
quantidades têm papel fundamental na pesquisa de preços, podendo, inclusive, 


influenciar no valor médio pesquisado. 
3.3. Do Termo de Referência 


O Termo de Referência - TR é uma das principais peças do processo 
licitatório, haja vista sua essencialidade no planejamento da contratação para uma 
correta condução do certame e gestão dos futuros contratos. É imperioso ressaltar 
que o objeto com descrição (i) imprecisa, (ii) desnecessária, (iii) irrelevante ou (iv) 
excessiva, finda por contaminar todo o certame licitatório. 

O TR é considerado uma das peças chaves que compõem o processo 
licitatório, posto que, as informações e descrições contidas irão endossar a 
competição no certame, possibilitando as empresas interessadas darem o lance de 
acordo com as necessidades da Administração Pública. 

Ante a relevância do tema, a Corte Federal de Contas editou, na data de 26 
de outubro de 1982, a Súmula nº 177 (BRASIL, 1982), versando acerca da 
necessidade de definição precisa e suficiente do objeto a ser licitado. 

Verifica-se que, quase 4 (quatro) décadas após a edição da súmula, a mesma 
permanece atual, levantando um debate necessário, o TCU editou, com rara 
felicidade, uma Súmula atemporal? Ou a Administração Pública continua falhando 
de forma reincidente e viciosa? Ante a sua importância e relevância, transcreve-se o 
inteiro teor da consagrada Súmula, a saber: 


A definição precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra 
indispensável da competição, até mesmo como pressuposto do postulado 
de igualdade entre os licitantes, do qual é subsidiário o princípio da 
publicidade, que envolve o conhecimento, pelos concorrentes potenciais 
das condições básicas da licitação, constituindo, na hipótese particular da 
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licitação para compra, a quantidade demandada uma das especificações 
mínimas e essenciais à definição do objeto do pregão. 


Harmonizando com as boas práticas na gestão pública, o administrador 
público deve sempre reforçar a importância do termo de referência bem 
elaborado, através da observância dos normativos que regem o tema. 

Seguindo essa linha, a aprovação do termo de referência pela autoridade 
competente está prevista no art. 7º, 82º, |, da Lei Federal nº 8.666/93, sendo 
imperioso destacar que a competência é requisito de validade do ato 
administrativo. O não cumprimento do disposto na norma retromencionada 
acarreta vício, uma vez que nenhum ato administrativo pode ser editado 
validamente sem que o agente disponha de poder legal para tanto. 

Inexiste na legislação vigente a explícita definição de “autoridade 
competente”, ficando tal papel relegado à doutrina. Nesse sentido, Niebuhr (2013, 
p. 317), leciona que: 


A autoridade competente é a responsável pela licitação púbica e pela 
celebração do futuro contrato, conduzindo diretamente a fase interna, 
decidindo os pedidos de impugnação ao edital, os recursos contra atos 
da comissão de licitação ou do pregoeiro, bem como sobre a 
homologação final do processo. 


A autoridade competente costuma ser o agente que reúne competência 
para assinar o contrato, isto é, representar a entidade administrativa 
perante terceiros. Os órgãos e entidades administrativas gozam 
de liberdade para disporem de regras para distribuir internamente as 
suas funções, por imperativo de racionalidade administrativa, desde que 
sem contrariar dispositivos legais, definindo os agentes responsáveis 
pelos atos produzidos no transcurso de processo de licitação pública, 
dentre os quais os de titularidade da autoridade competente, expressão 
utilizada pelo legislador na Lei nº 8.666/93 e na Lei nº 10.520/02. 


Nem sempre a autoridade competente, para efeito de licitação pública, 
será o presidente do órgão ou da entidade ou sua autoridade máxima. 
As normas internas de competência dos órgãos e entidades da 
Administração Pública, que estabelecem os organogramas e os 
processos internos, muitas vezes atribuem as funções a um diretor, 
gerente ou equivalente. Por vezes, tais regras de distribuição de 
competência variam de acordo com a complexidade e com os valores 
envolvidos nas licitações. 


Por exemplo, é comum encontrar regras com o seguinte teor: para 
licitações cujos valores estimados não ultrapassam R$ 1.000.000,00, a 
autoridade competente é o Gerente de Materiais; para as licitações com 
valores acima de R$ 1.000.000,00, a autoridade competente é o Diretor 
Administrativo; para as licitações que ultrapassem R$ 10.000.000,00, 
daí a autoridade competente é o Presidente do órgão. Ou seja, dentro 
do mesmo órgão ou entidade, nem sempre a autoridade competente 
para efeito de licitação pública é a mesma. Deve-se avaliar as regras de 
distribuição interna de competência dos órgãos e das entidades 
administrativas. 
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Ante o exposto, será competente para aprovar o projeto básico/termo de 
referência a autoridade competente que deflagrou e iniciou o processo 
administrativo. Nas nuances que cercam o tema, não se pode olvidar o papel do 
Farmacêutico da Assistência Farmacêutica do Município, como servidor público 
responsável pelas informações que irão constar no Termo de Referência, conferindo, 
por consequente, a necessária precisão e riqueza de detalhes. 

Nesse tema, emerge a Resolução nº 578, de 26 de julho de 2013 (BRASIL, 
2013), que regulamenta as atribuições técnico-gerenciais do farmacêutico na gestão 
da assistência farmacêutica no âmbito do Sistema Único de Saúde (SUS), onde em 
seu art. 2º, elenca as atribuições do farmacêutico, em especial, quanto a sua 
participação no processo de seleção de medicamentos e elaboração da 


programação de sua aquisição em sua esfera de gestão, in verbis: 


Art. 1º - Dispor sobre as atribuições técnico-gerenciais do farmacêutico na 
gestão da assistência farmacêutica no âmbito do Sistema Unico de Saúde 
(SUS), nos termos desta resolução. 


Art. 2º - As atribuições de que trata o artigo anterior são: 
(...omissis...) 
IV - participar do processo de seleção de medicamentos; 


V - elaborar a programação da aquisição de medicamentos em sua esfera 
de gestão; 


Constata-se a essencialidade da atuação do farmacêutico na gestão da 
assistência farmacêutica no âmbito do SUS, nas etapas de planejamento das 
aquisições de medicamento e no auxílio à elaboração do termo de referência, 
fazendo constar seu nome como responsável técnico pelas informações prestadas. 

Quanto ao detalhamento dos itens a serem licitados, é recomendável que o 
órgão que deflagrou o certame licitatório consulte, em momento prévio a elaboração 
do Termo de Referência, o “Catálogo de Materiais” (CATMAT) ou o “Catálogo de 
Serviços” (CATSER), objetivando colher a melhor descrição possível do objeto, 
facilitando assim, a posterior pesquisa de preços pelo setor de compras da 
Municipalidade. 

O CATMAT e o CATSER são instrumentos informatizados mantidos pelo 
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestão (MPDG), os quais permitem 
a catalogação dos materiais e serviços destinados às atividades da Administração 
Pública, identificando cada um por um código único (Código BR). Reitere-se que a 
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A 


consulta a tais sistemas em momento pretérito à elaboração do Termo de 
Referência/Projeto Base constitui-se numa ferramenta essencial no detalhamento 
exato do material ou serviço, além de auxiliar na pesquisa de preços propriamente 
dita, refletindo da forma mais fiel possível o preço de mercado. 

Nessa linha, segue o entendimento do TCU, onde “os preços coletados 
devem ser pesquisados em condições semelhantes às solicitadas no procedimento 
licitatório e se referir a objeto idêntico ao da licitação” (BRASIL, 2010, p. 87). 

Coadunando com o exposto, o Ministério da Economia, através do endereço 
eletrônico do Painel de Preços, na aba Perguntas Frequentes, pontuou que 
(BRASIL, 2021): 


Quais critérios podem influenciar os resultados da pesquisa de preços? 

O preço de referência deve refletir o preço de mercado, levando em 
consideração todos os fatores que influenciam na formação dos custos. 
Exemplos: 

- Especificação do bem ou serviço 

- Quantidade adquirida; 

- Praça ou mercado a ser pesquisado (municipal, estadual, nacional ou 
internacional); 

- Desempenho; 

- Níveis de Serviço exigidos; 

- Prazos de entrega; 

- Forma de execução; 

- Garantia / Suporte; 

- Modalidade de compra (compra direta, dispensa de licitação, pregão, 
outros); 

- Tipo de compra (administrativa ou judicial). 


Logo, conclui-se, antes de adentrar no tema da Pesquisa de preços, que o 
termo de referência é peça chave para um processo licitatório eficiente, cabendo aos 
gestores públicos seguirem os normativos existentes, adotando, por conseguinte, as 
boas práticas na condução do certame de aquisição de medicamentos e correlatos, 
homenageando assim, o princípio da Eficiência, expresso no caput do art. 37 da 
Constituição Federal. 


3.4. Da Pesquisa de Preços 


Antes de celebrar qualquer contrato, decorrente de procedimento licitatório 
ou de contratação direta, a Administração Pública deve apurar o valor estimado 
da contratação, em conformidade com a Lei Federal nº 8.666/93 (arts. 7º, 8 2º, 
inc. Il e 40, 8 2º, inc. Il). De mais a mais, entende-se por superada a prática 
cotidiana de realizar 3 (três) orçamentos de mercado diretamente com fornecedores, 
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haja vista o entendimento mais recente do Tribunal de Contas da União (BRASIL, 
2019): 


Acórdão 452/2019 — Plenário - TCU 

Os sistemas oficiais de referência da Administração Pública 
reproduzem os preços de mercado, e, por gozarem de presunção de 
veracidade, devem ter precedência em relação à utilização de 
cotações efetuadas diretamente com empresas que atuam no 
mercado. 


Preliminarmente, sobreleva-se o Painel de Preços, mantido pelo Ministério da 
Economia, sendo uma importante ferramenta que armazena e disponibiliza dados e 
informações de compras públicas realizadas no Brasil, seu principal objetivo consiste 
no auxílio aos “gestores públicos nas tomadas de decisões nas execuções de 
processos de compras, dar transparência em relação aos preços praticados pela 
Administração Pública e estimular o controle social” (BRASIL, 2021). 

No âmbito das compras cujo objeto seja a aquisição de medicamento ou 
correlatos, não se pode olvidar do acórdão TCU nº 2901, de novembro de 2016 
(BRASIL, 2016), que valida os dados apresentados no Banco de Preços de Saúde — 
BPS como referência de preços para aquisição de medicamentos, seja pelo gestor 
público, para balizar o preço de suas contratações, seja pelos órgãos de controle, 
para avaliar a economicidade dos contratos. 

De acordo com o Portal Eletrônico do BPS, os 4 (quatro) objetivos centrais do 
sistema são (BRASIL, 2021): 


- Atuar como ferramenta de acompanhamento do comportamento dos 
preços no mercado de medicamentos e produtos para a saúde; 

- Fornecer subsídios ao gestor público para a tomada de decisão; 

- Aumentar a transparência e visibilidade, no que se refere à utilização 
dos recursos do SUS para a aquisição de medicamentos e produtos para 
a saúde; 

- Disponibilizar dados que possam subsidiar o controle social quanto aos 
gastos públicos em saúde. 


Importa mencionar a Instrução Normativa nº 73, de 5 de agosto de 2020 
(BRASIL, 2020), do Ministério da Economia, onde determina em seu 82º, art. 1º, que 
os “órgãos e entidades da administração pública estadual, distrital ou municipal, 
direta ou indireta, quando executarem recursos da União decorrentes de 
transferências voluntárias, deverão observar os procedimentos para realização de 
pesquisa de preço” que estão consignados na IN em xeque. 

Logo, a pesquisa de preços no qual resulte de licitação que tenha em sua 
gênese a execução de recursos decorrentes de transferências da União, deve ser 


realizada em bancos oficias de preços como principais fontes, que sejam o BPS e o 


14 


Painel de Preços, além de buscar as aquisições e contratações similares de outros 
entes públicos, dados de pesquisa publicada em mídia especializada, de sítios 
eletrônicos especializados ou de domínio amplo, e, por fim, a pesquisa direta com 
fornecedores, seguindo a ordem estabelecida no art. 5º, da IN nº 73, de 5 de agosto 
de 2020. 

Embora que a norma em xeque tenha parte da sua aplicação restrita a 
Administração Pública Federal, destaca-se que os critérios positivados podem ser 
espelhados pela Administração Pública Estadual ou Municipal, mediante a criação 
de instrumentos normativos para tanto, padronizando assim, a metodologia da 


pesquisa de preços. 


3.4.1 Do cálculo do Preço de Referência 


Para o cálculo do Preço de Referência (ou Preço de Mercado) deve haver 
duas avaliações críticas no processo de orçamentação. Primeiro, para sanear os 
valores destoantes no âmbito de uma mesma fonte, considerando o conjunto de 
dados que compõem a média da cada uma das fontes utilizadas. Depois, no âmbito 
mais geral, entre as fontes, considerando o valor fornecido como média por cada 
uma das fontes. 

Após a pesquisa de preços nos sites oficiais, o agente público ou setor 
responsável pela pesquisa deverá excluir aqueles em duplicidade, além de realizar o 
tratamento crítico dos dados, excluindo os inexequíveis e os manifestamente 
excessivos, uma vez que estes não reproduzem o real valor de mercado. 

Ante a relevância do tema, o TCU, em seu informativo nº 139 (BRASIL, 2018, 
p. 01), ressalta a importância da realização de análise crítica dos valores obtidos 
para elaboração do orçamento estimado de uma licitação, a saber: 


1. A pesquisa de preços que antecede a elaboração do orçamento de 
licitação demanda avaliação crítica dos valores obtidos, a fim de que sejam 
descartados aqueles que apresentem grande variação em relação aos 
demais e, por isso, comprometam a estimativa do preço de referência. 


(...omissis...) 


“avalie, de forma crítica, a pesquisa de preço obtida junto ao mercado, em 
especial quando houver grande variação entre os valores a ela 
apresentados”. E fez menção à ementa do Acórdão 1.108/2007-Plenário: 
“Não é admissível que a pesquisa de preços de mercado feita pela entidade 
seja destituída de juízo crítico acerca da consistência dos valores 
levantados, máxime quando observados indícios de preços destoantes dos 
praticados no mercado”. 
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No âmbito do Estado de Pernambuco, o Tribunal de Contas do Estado de 
Pernambuco — TCE-PE desenvolveu método para analisar o real preço de mercado, 
organizando os valores encontrados na pesquisa de preços, em ordem crescente, e 
realiza o tratamento estatístico a partir ta técnica de eliminação dos quartis que 
possuem preços acima e abaixo da média, conforme destacado no Manual de 
Formação de Preço de Referência nas Aquisições Públicas (PERNAMBUCO, 2020, p. 32)', 
elaborado pelo TCE-PE, in verbis: 


Com o objetivo de empregar a estatística da média aparada e, assim, tratar 
as cotações discrepantes (que, pelas suas características, costumam se 
posicionar nas extremidades inferior e superior da amostra), o Método TCE- 
PE elimina todas as cotações que se encontram abaixo do 1 o e acima do 3 
o quartil da amostra selecionada, ou seja, a elimina as 25 % menores e as 
25 % das maiores amostras da cesta de preços. 


Ante o exposto, conclui-se que, além da efetiva pesquisa de preço em bancos 
de oficiais, cabe também realizar o tratamento estatístico dos dados localizados, 
com o finto de evitar que preços inexequíveis e manifestamente excessivos 


contaminem a pesquisa de preços. 


3.5. Das situações emergenciais 


Preliminarmente, é imperioso rememorar que a regra geral adotada pelo 
ordenamento jurídico pátrio é a realização de prévio processo licitatório, em 
homenagem os princípios norteadores da administração pública, em especial o da 
Indisponibilidade do Interesse Público. A Lei de licitações disciplinou, em seu art. 24, 
inciso IV, a possiblidade de dispensar a licitação nos casos de situações 
emergencias. 

Portanto, nos casos de situação imprevisível, não possível de planejamento, 
como nos desastres, epidemias e pandemias, é possível a dispensa de licitação com 
fulcro no art. 24, inciso IV, da Lei Federal nº 8.666/93, podendo a administração 
pública realizar o respectivo processo administrativo para adquirir os medicamentos 


faltantes. 





1! PERNAMBUCO. TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE PERNAMBUCO (TCE-PE). Manual de 
Formação de Preço de Referência nas Aquisições Públicas. Recife, abril, 2020, P. 32. 
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3.5.1 Da Dispensa Emergencial de Licitação 


Com previsão expressa no art. 24, IV, da Lei Federal nº 8.666/93, é possível 
sintetizar que, para a ocorrência da dispensa emergencial, faz-se necessário a 
ocorrência cumulativa das seguintes condições: 

(i) ocorrência de situação de emergência ou calamidade pública; 

(ii) necessidade de urgência no atendimento da situação; 

(iii) existência de risco a segurança de pessoas, obras, serviços, 
equipamentos e outros bens, públicos ou particulares; 

(iv) limitação da contratação emergencial à parcela necessária ao 
atendimento da situação emergencial ou calamitosa. 

Reitere-se: a dispensa de licitação com espeque no art. 24, inciso IV, deve 
decorrer diante de situação imprevisível, não possível de planejamento. Um exemplo 
citado pelo doutrinador Pereira Júnior é que “se, em virtude de (...omissis...) um 
desastre ferroviário de grandes proporções, vem a faltar material cirúrgico no 
hospital público, não há dúvida de que poderá a administração recorrer à dispensa 
de licitação para adquirir o material faltante” (PEREIRA JÚNIOR, 2009, p. 289). 

Nesse diapasão, compete ao órgão que deflagrou a licitação juntar aos autos, 
documentos que comprovem a situação emergencial que desencadeou a 
necessidade da adoção de medidas urgentes. A demonstração mediante pareceres 
técnicos, notícias de meios de comunicações e relatórios é essencial para 
comprovar, perante os órgãos de controle, a legalidade da contratação, além de 
endossar a adequação do processo em xeque com o inciso |, do art. 26, da Lei Geral 
de Licitações. 

Por fim, urge mencionar o prazo específico para publicação do extrato 
contratual no caso de contratações decorrentes de dispensa emergencial, além da 
necessidade de instruir o processo com justificativas, com vistas ao cumprimento do 


art. 26, a saber: 


Art. 26. As dispensas previstas nos 84 2ºe 4º do art. 17 e no inciso Ill e 
seguintes do art. 24, as situações de inexigibilidade referidas no art. 25, 
necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do 
parágrafo único do art. 8º desta Lei deverão ser comunicados, dentro de 3 
(três) dias, à autoridade superior, para ratificação e publicação na imprensa 
oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condição para a eficácia dos atos. 


Parágrafo único. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de 


retardamento, previsto neste artigo, será instruído, no que couber, com os 
seguintes elementos: 
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|- caracterização da situação emergencial, calamitosa ou de grave e 
iminente risco à segurança pública que justifique a dispensa, quando for o 
caso; 

II - razão da escolha do fornecedor ou executante; 


III - justificativa do preço. 


IV - documento de aprovação dos projetos de pesquisa aos quais os bens 
serão alocados. 


3.5.2 Da Dispensa Emergencial de Licitação decorrente da falta de Planejamento 


Preliminarmente, faz-se necessário traçar um preâmbulo histórico, posto 
que, a antiga jurisprudência do Tribunal de Contas da União (TCU) não admitia a 
dispensa de licitação em caso de emergência causada pelo administrador público. 

Ainda que conceitualmente aceitável o antigo entendimento da Corte 
Federal de Contas, o cultivo desta jurisprudência além de criar um requisito não 
previsto em lei, resultava na punição também da sociedade, em razão das falhas 
funcionais dos gestores públicos. 

Por esta razão, houve uma evolução jurisprudencial do TCU e no 
posicionamento da ampla maioria da doutrina, ao ponto que, atualmente, não se 
questiona a possiblidade de dispensa de licitação, fundada na emergência causada 
pela inercia do administrador público. 

Nesse diapasão, é possível concluir que o TCU, atualmente, também admite 
a contratação direita via dispensa de licitação com base no art. 24, inciso IV, da Lei 
Federal nº 8.666/93, nos casos de emergência decorrente da falta de planejamento 
do gestor público, entretanto, é condição sine qua non a abertura de procedimento 
administrativo com o finto de apurar, para fins de responsabilização, a conduta dos 
agentes públicos que deram causa a emergência por falta de planejamento. 

Noutro vértice, cabe também a Administração Pública deflagrar o respectivo 
processo licitatório, uma vez que a dispensa emergencial resultante da emergência 
por falta de planejamento cumpre apenas afastar a situação emergencial, enquanto 
o Poder Público corrige suas falhas, sem desassistir a população. Colaciona-se 
abaixo, trecho de acórdão proferido pelo TCU, no qual descreve a evolução 
jurisprudencial supracitada (BRASIL, 2002), in verbis: 

Acórdão n. 46/2002. 
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(...omissis...) cumpre destacar a evolução jurisprudencial deste Tribunal 
acerca da matéria, mediante o Acórdão n. 46/2002 — Plenário, no sentido de 
se atribuir o mesmo tratamento, quanto à possibilidade de contratação direta 
amparada no artigo 24, IV, da Lei n. 8.666/93, tanto à emergência “real, 
resultante de fatos novos e imprevisíveis, quanto àquela resultante da 
incúria ou inércia administrativa. Não obstante, nesta segunda hipótese, 
deve-se analisar a conduta do agente público que não adotou 
tempestivamente as providências para fins de responsabilização. 


5. Assim, de acordo com o novo entendimento desta Corte, a contratação 
direta também seria possível quando a situação de emergência decorresse 
da falta de planejamento, da desídia administrativa ou da má gestão dos 
recursos públicos, pois, a “inércia do servidor, culposa ou dolosa, não pode 
vir em prejuízo de interesse público maior a ser tutelado pela 
Administração”. 


Nesse tema ainda, o TCU pontuou (BRASIL, 2007): 
Acórdão n. 1.876/2007. 


Estará incorrendo em duplo erro o administrador que, ante a situação de 
iminente perigo, deixar de adotar as situações emergenciais recomendáveis, 
ainda que a emergência tenha sido causada por incúria administrativa. Há 
que se fazer a clara definição da responsabilidade: na eventual situação 
aludida, o responsável responderá pela incúria, não pela contratação 
emergencial. 


Ainda no que concerne a dispensa de licitação, decorrente de emergência por 
falta de planejamento, impede sobrelevar o ensinamento do ilustre professor Marçal 
Justen Filho, conceituando o termo “emergência fabricada” como sendo aquela 
situação em que o Poder Público “deixa de tomar tempestivamente as providências 
necessárias à realização da licitação previsível”, atingindo-se, portanto, “o termo final 
de um contrato sem que a licitação necessária à nova contratação tivesse sido 
realizada” (FILHO, 2008, p. 341). 

Em apertada síntese, a dispensa de licitação emergencial para aquisição de 
medicamentos e correlatos é possível nos casos de calamidade pública e 
emergência, mesmo que causada pela inércia do gestor público, entretanto, deve 
ocorrer, em paralelo, a apuração de responsabilidades dos agentes que deram 
causa a “emergência fabricada”, além de que, a aquisição deve ser limitada a 
parcela necessária para afastar a situação que a gerou, sendo, concomitante, 
deflagrado o respectivo processo licitatório próprio, na modalidade de licitação 


correta e com o devido planejamento. 
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4. OUTRAS IRREGULARIDADES FREQUENTES APONTADAS 
PELO TRIBUNAIS DE CONTAS 





Ante a complexidade do tema, o Tribunal de Contas da União editou o guia de 
Orientações para Aquisições Públicas de Medicamentos em 2018 (BRASIL, 2018), 
com uma série de questões detectadas pelo egrégio tribunal, além de elencar alguns 
excertos jurisprudenciais sobre o tema em análise. 

Nessa esteira, no âmbito do Estado de Pernambuco, o Tribunal de Contas do 
Estado, através da Escola de Contas Públicas Professor Barreto Guimarães, 
disponibilizou, para os servidores das suas unidades jurisdicionadas, o curso 
“Irregularidades mais comuns nos processos licitatórios de aquisição de 
medicamentos” (PERNAMBUCO, 2020), tendo por objetivo preparar os participantes 
para realizarem licitações para aquisição de medicamentos, prevenindo a ocorrência 
das irregularidades mais comuns identificadas nos procedimentos licitatórios com 


este tipo de objeto. 


4.1. Valores registrados na Ata de registro de Preços x Contrato no Valor global 
da Ata 


O ponto em questão é uma falha extremamente comum na Administração 
Pública, não só nas licitações de medicamentos e correlatos, mas, em várias 
licitações quando deflagradas nessa modalidade, posto que, é patente o 
desvirtuamento do Sistema de Registro de Preços, quando, findo processo licitatório, 
a Administração Pública formaliza contrato no valor total do registrado. 

Com efeito, Justen Filho (2008, p. 179) assevera que “o registro de preços é 
um contrato normativo, constituído como um cadastro de produtos e fornecedores, 
selecionados mediante licitação, para contratações sucessivas de bens e serviços, 
respeitados lotes mínimos e outras condições previstas no edital”. 

Nesse diapasão, possível detectar a singularidade do Sistema de Registro de 
Preços, possuindo uma natureza pré-contratual, onde Administração Pública não 
estará obrigada a contratar o bem ou serviço registrado, entretanto, compromete-se 
O licitante na manutenção do preço e na disponibilidade de oferta do bem/serviço, 
em cumprimento com as obrigações firmadas em ata, durante todo seu lapso 


temporal de vigência. Urge salientar também que o órgão/ente poderá realizar, 
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mediante a formalização de contrato (ou instrumento equivalente), quantas 
contratações se fizerem necessárias, desde que respeitado os quantitativos 
previstos e a vigência da ata. 

Importa mencionar que o Tribunal de Contas da União, deu destaque em seu 
Informativo Semanal de Licitações e Contratos (BRASIL, 2015), a diferença entre a 


Ata de Registro de Preços e o Contrato Administrativo, a saber: 
Acórdão 1285/2015-Plenário 


1. A ata de registro de preços caracteriza-se como um negócio jurídico em 
que são acordados entre as partes, Administração e licitante, apenas o 
objeto licitado e os respectivos preços ofertados. A formalização da ata gera 
apenas uma expectativa de direito ao signatário, não lhe conferindo nenhum 
direito subjetivo à contratação. 


(...omissis...) 


Nesse sentido, considerou que a ata de registro de preços 'é um acordo de 
vontades, assinado pela Administração e pelas licitantes que ofertaram os 
preços registrados. Caracteriza-se como um negócio jurídico entre as 
partes, criando vínculos e estabelecendo obrigações recíprocas, embora 
predominantemente do particular signatário. Na ata de registro de preços, é 
acordado entre as partes apenas o objeto licitado e os respectivos preços 
ofertados, diferenciando-se de um típico contrato administrativo, no qual 
também são acertadas as quantidades a serem contratadas e existe a 
obrigação, e não mera faculdade, de o contratante demandar as 
quantidades previamente acordadas”. 


Nesse mesmo sentido vem se posicionando os órgãos de controle externo, 
nas suas fiscalizações e documentos orientativos. Considerando a recorrência das 
falhas, a Controladoria-Geral da União (CGU) abordou o tema na Cartilha com 
perguntas e respostas sobre o Sistema de Registro de Preços (BRASIL, 2014. p. 52 
e53), onde discorreu acerca da impossibilidade de celebração contratual no valor 


total registrado na ata de Registro de Preços e a consequência dessa falha, a saber: 


62. É POSSÍVEL A CELEBRAÇÃO CONTRATUAL NO VALOR TOTAL 
DO REGISTRADO NA ARP? 


Esta seria uma situação atípica, pois poderia caracterizar que o órgão 
já conhecia o quantitativo exato a ser contratado, descaracterizando a 
necessidade de utilização do SRP. De acordo com os pressupostos 
contidos no art. 3º do Decreto nº 7.892/2013, a utilização do SRP deverá 
ocorrer quando: houver necessidade de contratações frequentes; for mais 
conveniente a aquisição de bens com entregas parceladas; para 
atendimento a mais de um órgão; e quando, pela natureza do objeto, não 
for possível definir previamente o quantitativo a ser demandado pela 
Administração. Assim, nota-se que nenhuma das situações delineadas 
prevê a celebração contratual no valor total registrado. Por isso, se a 
intenção da Administração for a contratação imediata, a forma mais 
adequada é a realização de pregão, de preferência, na forma eletrônica, ou 
concorrência, em sua forma ordinária, sem a formalização de ARP. 
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63. QUAIS AS CONSEQUÊNCIAS QUANDO SE CELEBRA CONTRATO 
NO VALOR TOTAL DO REGISTRADO NA ARP? 


Ao firmar contrato pela totalidade do valor registrado da ARP, 
presume-se que todos os contratos vinculados à ARP já foram 
celebrados. Por conseguinte, a ata se esgotou, foi executada em sua 
totalidade, anteriormente ao transcurso de seu prazo de vigência, haja vista 
que a ata expira ou com a execução do seu objeto ou com o fim de seu 
prazo de validade. E assim, também não pode permitir que os órgãos que 
não tenham participado da licitação utilizem a referida ata ou que se 
restabeleçam os quantitativos originalmente registrados. Cabe ressaltar que 
tal ocorrência tem, na maioria das vezes, origem na falta da disponibilidade 
de crédito orçamentário quando da deflagração do procedimento licitatório, 
haja vista ser este, conforme prevê o inciso Il, 8 2º, art. 7º, da Lei de 
Licitações, condição necessária para realização do certame. Entretanto, é 
importante destacar que essa prática não é legítima para realizar 
licitação para registro de preços. Comparando-se, hipoteticamente, os 
preços obtidos nas licitações realizadas para registro de preços e os 
decorrentes de licitações em sua forma ordinária, tendo como referência o 
mesmo objeto, há que se considerar, em relação à primeira hipótese, que os 
valores podem se apresentar em patamares superiores ao obtido na 
licitação sem registro de preços. Tal fato tem origem na incerteza, para a 
empresa vencedora do certame, do fornecimento à Administração Pública e 
na obrigatoriedade de manutenção do preço registrado por até 01 (um) ano. 
Assim, na formação do preço final, as empresas participantes de licitação 
para registro de preços levam em consideração fatores que elevam o 
referido preço, como, por exemplo, a projeção da inflação para o período de 
vigência da ARP. Dessa forma, realizar licitação para registro de preços e 
adquirir em um único contrato todo o quantitativo registrado em ata, além de 
contrariar as hipóteses estabelecidas no art. 3º do Decreto nº 7.892/2018, 
poderá representar à Administração Pública, conforme descrito 
anteriormente, contratação desvantajosa”. 


Nessa mesma linha, emerge jurisprudência do Tribunal de Contas da União — 
TCU (BRASIL, 2010), no qual pontua, com excelência, a impropriedade causada 
pelo desvirtuamento do Sistema Registro de Preços, ao celebrar contrato 


administrativo no valor total registrado na ata, in verbis: 
Acórdão nº 3.273/2010 — 2º Câmara. 


Além do que, há que se destacar que o contrato foi celebrado pelo 
valor total da proposta apresentada pela Megaclear Comércio e 
Serviços Ltda., o que significa um desvirtuamento do instituto do 
registro de preços. 


Os fatos acabaram por revelar outra impropriedade. Ao firmar contrato pela 
totalidade do valor da ata, presume-se que todos os contratos vinculados à 
ata já foram celebrados. Por conseguinte, embora o prazo inicial de vigência 
da ata fosse de 12 (doze) meses, a ata se aperfeiçoou (foi executada) já na 
data de sua celebração, visto que seu objeto foi totalmente contratado de 
uma só vez. Partindo-se da hipótese de que a ata expira ou com a 
execução do seu objeto ou com o fim de seu prazo de vigência, pode-se 
afirmar que a ata de registro de preços em questão expirou um ano antes da 
formalização de seu primeiro aditivo. 


(...omissis...) 
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9.2.2. evite que as atas de registro de preço e os contratos, assim 
como seus aditivos, sejam formalizados em um mesmo termo ou 
instrumento, vez que têm natureza e finalidades distintas; 


9.2.3. ao intentar a realização de processo licitatório para registro de preços, 
atente para as condições expressas no art. 2º do Decreto 3.931/2001, que 
tornam incompatível, a princípio, a contratação pelo valor total do objeto 
licitado. 


Conclui-se que os órgãos fiscalizadores possuem entendimento pacífico no 
que concerne ao tema, sendo passível, inclusive, de apuração de responsabilidades, 
os gestores públicos que incorrerem nas falhas que resultem na celebração 


contratual, no valor total do registrado na Ata de Registro de Preços — ARP. 


4.2. Da precariedade das tabelas CMED, Abcfarma e Brasíndice no orçamento de 


referência 


A Tabela CMED é expedida pela Câmara de Regulação do Mercado de 
Medicamentos, servindo como norte para o varejo farmacêutico no país, cravando 
valores e informações atinentes ao preço máximo que pode ser praticado na venda 
de medicamentos. 

Outro ponto importante quanta aquisição de medicamentos é a 
impossibilidade de utilização das tabelas da CMED, Abcfarma e Brasíndice como 
parâmetro para a elaboração do orçamento de referência. A jurisprudência do TCU 
(BRASIL, 2015) é categórica quanto à sua precariedade, em face a real pesquisa de 
preços realizada pela Administração Pública em bancos de preços oficiais, in verbis: 

Acórdão 2150/2015-TCU-Plenário 


9.1.2. ausência de realização de ampla pesquisa de preços, infringindo o 
que determina o art. 15, 81º, da Lei 8.666/1993; 


9.1.3. adoção da tabela da CMED como um dos principais parâmetros de 
preços para elaboração do orçamento de referência, não obstante este 
Tribunal já ter apurado a precariedade desse parâmetro para tal fim, 
consoante processos que culminaram nos Acórdãos 3.016/2012-Plenário e 
693/2012-Plenário. 


Nessa mesma linha, assevera que (BRASIL, 2012): 


Acórdão 3.106/2012-TCU-Plenário 
Do mesmo modo, as tabelas elaboradas por representantes do mercado 
farmacêutico, como, por exemplo, as tabelas da Associação Brasileira do 


Comércio Farmacêutico — àAbcfarma e bBrasíndice, não são fontes 
adequadas para uma pesquisa de preços no âmbito das compras públicas. 


23 


Repisa-se, “os preços da CMED são referenciais máximos que a lei permite a 
um fabricante de medicamento vender o seu produto, o que não se confunde com os 
preços praticados no mercado”, conforme o Acórdão nº 10.531/2018 (BRASIL, 
2018), por essa razão, o TCU endossa o entendimento da necessidade da 


realização da pesquisa de preços em bancos oficiais. 


4.3. Da Adjudicação por Item 


No que concerne ao tema, importa sobrelevar os termos da Súmula nº 247, 
do Tribunal de Contas da União (BRASIL, 2004), que disciplina a obrigatoriedade da 
adjudicação por item ao invés da adjudicação por preços globais quando o objeto 
licitado for divisível, posto que, tal entendimento lastreia-se no reforço ao princípio da 
competitividade, viabilizando a participação de um número maior de licitantes no 
certame, o que gera uma maior competitividade e, por consequente, preços mais 


vantajosos para a administração pública. 
É obrigatória a admissão da adjudicação por item e, não, por preço global, 
nos editais das licitações para a contratação de obras, serviços, compras e 
alienações, cujo objeto seja divisível, desde que não haja prejuízo para o 
conjunto ou complexo ou perda de economia de escala, tendo em vista o 
objetivo de propiciar a ampla participação de licitantes que, embora não 
dispondo de capacidade para a execução, o fornecimento ou a aquisição da 
totalidade do objeto, possam fazê-lo com relação a itens ou unidades 
autônomas, devendo as exigências de habilitação se adequar a essa 
divisibilidade. 
Em síntese, a súmula sobrelevada decorre da observância os princípios da 
competitividade e da isonomia, correlacionando-os com a obtenção da proposta 


mais vantajosa, ampliando o leque de competidores no certame licitatório. 


4.4. Da Isenção do ICMS às operações realizadas com fármacos e medicamentos 


Preliminarmente, impede destacar a vigência do Convênio nº 087, de 28, de 
junho de 2002 (BRASIL, 2002), firmado pelo Conselho Nacional de Política 
Fazendária — CONFAZ, que concede a isenção do ICMS nas operações com 
fármacos e medicamentos destinados a órgãos da Administração Pública Direta 
Federal, Estadual e Municipal. 

Verifica-se que o convênio em xeque foi assinado em 2002, abrangendo toda 
Administração Pública, entretanto, ainda nos dias atuais, diversos gestores públicos 
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incorrem no erro de negligenciar no edital da contratação pública de medicamentos, 
cláusula específica relativa à aplicação do Convênio nº 87/2002. 
Com efeito, o Tribunal de Contas da União aponta a irregularidade atinente ao 


tema (BRASIL, 2017): 
Acórdão 8.518/2017 - 22 Câmara 


[...] 9.4 recomendar à Secretaria de Saúde do Estado de Sergipe que inclua, 
nos editais de licitações e contratos, cláusula relativa à aplicação do 
Convênio ICMS CONFAZ 87/2002 ou de outras normas que impliquem 
desoneração tributária, de modo a assegurar a isonomia entre os 
participantes, a publicidade e a obtenção da proposta mais vantajosa para a 
Administração Pública; 


Sobreleva-se também que a Corte Federal de Contas passou a recomendar 
(BRASIL, 2019) também que a consultoria jurídica do órgão aponte nos pareceres 
jurídicos quanto a necessidade de previsão de cláusula editalícia que mencione o 


Convênio nº 87/2002, in verbis: 
Acórdão 903/2019 - Plenário 


[...] 9.1.1. adote medidas junto à Consultoria Jurídica dessa pasta com o 
intuito de adequar os pareceres jurídicos referenciais para aquisição de 
medicamentos, de forma a abrangerem: i) os elementos jurídicos 
específicos para esse tipo de aquisição a serem observados pela área 
técnica quando da elaboração do edital, a exemplo da inserção de cláusula 
que trate especificamente da aplicação do Convênio ICMS Confaz 87/2002, 
quando da aquisição de fármacos relacionados no anexo único do convênio; 
e ii) a orientação quanto à não divulgação, em edital de pregão, do preço 
estimado da contratação, conforme entendimento jurisprudencial desta 
Corte de Contas. 


Nesse diapasão, compete a Administração exigir, no corpo do edital da 
licitação, que os licitantes apresentem proposta de preços que já tenham 
desonerado o ICMS, detalhando tal ação. Olvidar tal exigência acarreta na 
transgressão do princípio da isonomia, conforme abordado no Manual de 
Orientações para aquisições de medicamentos, do TCU (BRASIL, 2018, p. 116), in 
verbis: 


A ausência de menção expressa ao desconto do ICMS no edital pode gerar 
uma desigualdade entre as empresas licitantes, quando da apresentação 
das propostas, uma vez que alguns licitantes, em razão da ausência de 
menção expressa quanto à desoneração, podem apresentar suas propostas 
com a incidência do ICMS, enquanto outros podem apresentar a proposta 
desonerada desse tributo. 


Logo, visando concretizar as normas vigentes bem como evitar a incidência 
nas irregularidades supracitadas, a Administração Pública, quando na aquisição de 


fármacos e medicamentos, deve fazer constar nos editais da licitação e em cláusulas 
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contratais, informações detalhadas atinentes ao cumprimento da isenção do ICMS 
dos preços dos medicamentos que tenham previsão no anexo único do convênio em 


comento. 
4.5. Da ausência de alimentação do Banco de Preços em Saúde — BPS 


Em complemento ao conceito do Banco de Preços em Saúde - BPS, lançado 
nas linhas pretéritas deste documento, pontua-se que este é um “sistema 
desenvolvido pelo Ministério da Saúde (MS) e se destina ao registro e à consulta de 
informações de compras de medicamentos e produtos para a saúde realizadas por 
instituições públicas e privadas” (BRASIL, 2021). 

Urge mencionar a Lei Federal nº 8.080/90, regulou em todo o território 
nacional, as ações e serviços de saúde, executados isolada ou conjuntamente, em 
caráter permanente ou eventual, por pessoas naturais ou jurídicas de direito Público 
ou privado (Art. 1º). No seu art. 14, inciso |, restou prevista a competência normativa 
da Comissão Intergestores Tripartite (CIT), quanto aos aspectos operacionais do 
Sistema Único de Saúde (SUS), podendo esta expedir resoluções passiveis de 
cumprimento pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios. 

Não se pode olvidar que, anteriormente, a alimentação do BPS pelos órgãos 
da Administração Pública Municipal era voluntária, entretanto, foi editada, pela 
Comissão Intergestores Tripartite — CIT, a Resolução nº 18, de 20 de junho de 2017 
(BRASIL, 2017), tornando obrigatório envio das informações necessárias à 
alimentação do Banco de Preços em Saúde pela União, Estados, Distrito Federal e 
Municípios. 

A resolução em xeque ampliou consideravelmente o volume de informações 
armazenadas no BPS, possibilitando assim que, ao consultar e gerar um relatório no 
banco, o órgão consultante tenha em suas mãos uma ferramenta potente que 
possibilite uma pesquisa de preços robusta e segura, revelando, por consequente, o 
real preço de mercado, com fulcro nas informações das compras ali inseridas 

A jurisprudência do Tribunal de Contas da União é pacífica quanto à 
utilização, de forma prioritária, do Banco de Preços em Saúde — BPS, como fonte de 
pesquisa de preços nas licitações para aquisição de medicamentos e correlatos. 
Colaciona-se abaixo, trecho do voto do Ministro Redator Benjamin Zymler, exarado 
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no bojo do Acórdão 2.901/2016/TCU (BRASIL, 2016), destacando a essencialidade 
da utilização do BPS de forma adequada, in verbis: 
Acórdão 2.901/2016/TCU. Plenário. 


“se empregado da forma adequada, a utilização do BPS como referência de 
preços é plenamente válida e desejável, seja pelo gestor público, para 
balizar o preço de suas contratações, seja pelo TCU ou por outros órgãos 
de controle, para avaliar a economicidade dos contratos”. 


Ocorre que, com base nas informações colhidas na apostila “Irregularidades 
mais frequentes em licitações de medicamentos", elaborada e disponibilizada no 
curso autoinstitucional ofertado pela Escola de Contas Públicas do TCE-PE 
Professor Barreto Guimarães, apenas 20 (vinte) municípios que compõem o Estado 
de Pernambuco inserem dados no BPS, o que representa uma porcentagem de 
apenas 10,9% de municípios pernambucanos que estão regulares com o disposto 
no art. 10º, da Resolução nº 18 da Comissão Intergestores Tripartite (CIT), de 20 de 
junho de 2017 (MENEZES, 2020). 

A ausência de alimentação torna o BPS desconexo com a realidade, além de 
ser uma infração ao disposto nos dispositivos supracitados. Noutro vértice, a correta 
e tempestiva alimentação do BPS “tende a tornar a pesquisa de preço realizada 
nesse sistema cada vez mais expressiva e fidedigna” (BRASIL, 2018, p. 26). 


4.6. Rastreabilidade pela nota fiscal 


Por fim, uma das grandes irregularidades localizadas pela Corte Federal de 
Contas consiste na ausência de previsão editalícia e nas cláusulas contratuais da 
exigência do número dos lotes e o prazo de validade na nota fiscal da aquisição de 
medicamentos. 

Conforme descrito no preâmbulo deste trabalho, o arcabouço jurídico que 
versa sobre o tema é bastante vasto e espaçado, sendo de extrema importância o 
estudo das resoluções bem como das orientações dos órgãos de controle externo. 
Nessa linha de raciocínio, no que concerne ao rastreabilidade da nota fiscal, 
sobreleva-se o imperativo contido no art. 1º, da Resolução nº 320, de 22 de 
novembro de 2002, emitida pela Agencia Nacional de Vigilância Sanitária — ANVISA: 


Art. 1º As empresas distribuidoras de produtos farmacêuticos devem: 


| - somente efetuar transações comerciais e operações de circulação a 
qualquer titulo, de produtos farmacêuticos, por meio de notas fiscais que 
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contenham obrigatoriamente os números dos lotes dos produtos nelas 
constantes 


Tal obrigação consiste num verdadeiro mecanismo de controle, tendo como 
principal função, albergar fraudes no que tange a execução contratual, sendo, em 
especial, altamente eficaz na repressão da simulação de venda, além de garantir o 
monitoramento das perdas de medicamentos por validade. Com efeito, o plenário do 
TCU destacou (BRASIL, 2017) que a negligência xeque consiste numa falta grave: 

Acórdão nº 2.544/2017-TCU-Plenário 


(...) 10. O aceite de notas fiscais sem a identificação do número do lote e do 
prazo de validade dos medicamentos, em desacordo com o art. 13, inciso X, 
da Portaria Anvisa 802/1998, c/c o art. 1º, |, da Resolução Anvisa RDC 
320/2002, é falta grave. A ausência dessas informações impede, por 
exemplo, o monitoramento de perdas por validade e, também, o 
planejamento e a execução da adequada distribuição dos medicamentos à 
população, podendo levar, inclusive, a desvios na armazenagem. 


A obrigatoriedade de identificação do prazo de validade dos medicamentos, 
além do número do lote respectivo é um desdobramento dos princípios 
constitucionais da legalidade e da eficiência, configurando também, as boas práticas 
que devem emanar dos Administradores Públicos no uso preciso dos recursos 


estatais. 
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A positivação do direito a saúde é uma das principais ações governamentais, 
visando assegurar um direito humanitário e fundamental, consagrado na Declaração 
Universal dos Direitos Humanos, da ONU de 1948 e na Constituição da República 
Federativa do Brasil, de 1988. Trata-se, como visto, de um dos maiores desafios do 
poder público, em especial, nos processos licitatórios e de justificação para 
aquisição de medicamentos e correlatos, objetivando garantir acesso da sociedade 
aos medicamentos essencias. 

Em contrapartida, viu-se que o tema em espeque possui um arcabouço 
jurídico vasto e espaçado, cabendo, inclusive, a análise das principais normas, de 
uma forma unificada e correlacionada. 

Nessa vertente, apontou-se, sob ótica dos órgãos de controle externo, a 
dificuldade dos poderes executivos municipais na condução dos processos em 
xeque, primordialmente, quanto às principais falhas que maculam a aquisição e 
geram dano ao erário. Além do certame em si, destaca-se também as falhas no 
processo de fiscalização e gestão dos contratos, bem como na sua execução. 

Aqui, vale nota as criticadas levantadas pelos órgãos de controle externo, 
acerca da necessidade de aprimoramento da Administração Pública em benefício da 
sociedade por meio da adoção de controles internos eficientes, objetivando assim, 
coibir os desperdícios e corrigir as falhas, com vistas a não incidência de ações e 
omissões que resultem em dano ao erário. 

E, por último, impede destacar o trabalho realizado pelas cortes de contas, 
como vistas a cientificar os gestores públicos acerca das principais falhas nos 
processos de aquisição de medicamentos, onde foi possível verificar que o Tribunal 
de Contas da União expediu o documento “Orientações para aquisições públicas de 
medicamentos” e, no âmbito do Estado de Pernambuco, o Tribunal de Contas do 
Estado, através da Escola de Contas Públicas Professor Barreto Guimarães, 
disponibilizou, para os servidores das suas unidades jurisdicionadas, o curso 
“Irregularidades mais comuns nos processos licitatórios de aquisição de 
medicamentos”, com vistas a não reincidência nas falhas localizadas pelos órgãos 


de controle externo. 
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Em suma, cabe ao poder público realizar a capacitação dos seus servidores, 
mediante a disponibilização e o estímulo a participação de cursos de formação, onde 
os técnicos terão contato com os principais julgados dos órgãos de controle externo, 
com vistas a não reincidência das falhas no processo de aquisição de 
medicamentos, bem como na execução, fiscalização e gestão dos contratos com 


esse objeto. 
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